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o estudoda origemdas leis e normasjurídicas sómente
será possívelconsideradosos aspectoshistóricose filosóficos
maiscaracterizantesda formaçãododireitocomofenômenode
cultura.
A própria formaçãodo direitobrasileiro,compreendendo
as diferentesfasesda suaevoluçãoe desenvolvimentodassuas
instituições,é resultanteda noçãohistóricae filosóficadoque
chamamoso nossodireito.
A históriasituaosfenômenosjurídicose mesmoas insti-
tuiçõessociaisna realidadedotempo.
A filosofia, comoinvestigação u pesquiza,marcaas de-




Não há pràticamenteo jurista filósofoou o jurista histo-
riador. As individualidadesnaturalmentese confundeme se
interpenetramno planodo conhecimento.
Difícil saberondeencontraro limite da história. Difícil
afirmar ondecomeçaa filosofia ou terminaa história.Sobre-
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tudoquandofalamosou cogitamosdêestudarfenômenosjurÍ-
dicospuros.






toque transformao direito civil, influi na orientaçãododirei-
to adrninistrativ'o. \
. Por outroladó,aquiestá uma verdadetradicional:as
idéias,ascorrentesdepensamentoe ossietemasfazemo curso
dahistória.
Daí umaconclusão:o~fen~l!lenosjurídicosou de cultura
jurídica não se explicamou justificam semUlpiano,Bartulo
ou Cesar,TomazdeAquinoou Maquiavel,semKarl Marx ou
Napoleão,lhering ou Savigny(2).
- III ~
,'Â posi,çãodopensamentQjurídico se destacada filosofia
geraLFilosofiaé idéiaquepensamose estruturamos,- é pen-
samentoquesentimose vivemos.
. ,
Ir Comopoderá observar o leitor curioso, contrariamosradicalmentea
opinião de Rafaél, Bielsa. O jurista argentino querendoestabelecer
distânciasno quadro do direito entre história e filosofia, entre o que
chamajurista.;históricoe jurista-filósofo, deixade investigar as idéias
. jurídi:case a realidaded3:sip.stituiçõessob aspectoglobal de conju.nto
, ou de unidade'(ver GENESIS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
in ESTUDIOS DE DERECHO PúBLICO - ed.1932--! ps. 13-14).
2) E. Troeltsch- DER HISTORIMUS UNDSEINE PROBLEME -
e<:i.J922.O historicismo de Troeltsch aprova o relativismo temporal
dos fenômenosque são jurídicos. Não esquecendoque o processol'e-
, lativistade interpretaçãoé maisreal por queoferecemelhorconcep-
çãototal domundoe da vida.Ver tambémPaul Valery,no seuRE-
GARDS SUR LE MONDE ACTUEL e OrtegaY Gasset,no clássico
REBELlóN DE LAS MASSAS.
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A vidapossuiumaformaounecessitadeumaforma.Den-
tro da morfologiajurídica,nós temosquiçáa visãomaispre-
cisa da existênciado conjuntodosagrupamentossociais.
A obra inteira de Hegel,e tambémdos néo-hegelianos
Crocee Gentile,objetiva-sena imposiçãode formasquecon~
substanciamimperativosde espírito,- do espíritoquetende
adaptar-seàs contingênciasdo tempo.
Não é demaiscompreenderquea filosofiajurídica,apósa.
superaçãodo idealismoou dascorrentesidealistas,tenta,num
esfôrçodenormativismocientífico,conformaro homemc()ma




A política,quenão deÍxade ser filosofia ou de integrar
umacatego1'ialilosófica,forneceos elementosobjetivosindis-
pensáveisaoestudodosprincípiosqueorhmtama formaçãode
umpovo,- as suascondiçõesdeterritórioe degovêrno.
Mas, nãoesquecendo,"sobretudo,queo cTireitocomoa po-




O pensamentojurídico estásubordinadoà posicãodeati-. -. ~'. . .
tudefilosófica.A vida emsociedadeé conjuntodevaloreshie- .
rárquicosquesesucedem..
A regulamentação,porém,dêssesvaloresé dir-eito'emsen-
tido positivo.Não obstanteo princípio filosóficonão passar
. 3) Aceitamos,com Gasset>o idealismo filosófico comó desaparecido.
Ver EL TEMA 'DE NUESTROTEMPO - ed.1923.
4) José MedinaEchevarria- LA. SITUACION PRESENTE DE LA
FILOSOFIA JURIDICA - Esquemade una interpretaciQn- ed.
1935. . .
.~










óra, o Estadoé formaçãopolíticatambém.E políticaquer
dizer felicidadesocial,~ idéiageralde açãoou programade
be1ngovernar.
Se o interêssenãoé'outroquemanteressaordeme a or-
ganizaçãoquelheé correlata,temosaí o papelfundamentalda
administraçãoe o conceitoprimeirodo queseja direitoadmi--
nistrativo. .
Em realidade,a missãodo direitoconsisteem,observada
determinadacondiçãodevida ou dedesenvolvimentoda socie-
dade,dar-lheformadenormadeconduta,assegurandosuali-
vre manifestaçãopelafôrça decoaçãodoEstado (6).
. Quantoà objetivaçãodasnormasjurídicas,é maistraba-
lho essencialdealto cunhofilosófico (7).
.
5) Assim pensa Medina Echevarria: o materialismohistórico é um mé-
todo de interpretaçãoda história (ob.cit. - p. 85).
6) V<:rPedro Lessa- ESTUDOS DE :F'ILOSOFIA DO DIREITO -
ed.1912- D.389. .
7) "Não basta pesquizarisoladamente,e no momentode formular cada
norma, ou de criar cada instituição jurídica, as verdadesparticulares
que devemservir.de moldea regras de direito. Importa elevar-seaos
princípios, as . verdadesgerais fundamentais,espiritualizara ciência
pela filosofia" (PedroLessa- 6b.citops. 389-90).
ou -_o, - '----
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- VI -:
.-. . . ,- -. ',"0_"
A modernafilosofia do direito,faceos contrastesang71s-
tiantesdaexistênciahumana,nãopossuiparticularposiçãode
relêvomoral,políticoou intelectual.
Não obstanteo doutrinarismodosquepretendemo mundo
do céuna terra,o fenômenojurídico quandoé o hOrlWlnou é





mentojurídico obrigaorientaroufixar o pensamentoentreos
limitesdosere dodeverser,entrea naturezae a cultuTa,entre
a realidadee o valor (8).
Bem observando,aí temosa política,- e tambéma histó-
l'Ía. Temosa políticae a históriacomoproblemasfilosóficosde
valor, - encaradascomoproblemasde realidade.
Não seráfácil fugir: o direito é funçãode conhecimento
e atuaçãolivre depensamento(9).
Quandoescapaaoseuestiloclássicoparavir emajudado
homemligando-seà políticapara a efetivaçãodeobjetivosco-
muns,êleé vida,é alegriae é dor,é tradiçãoou revolução.
.-- VII --..
Entendero direitofora dosconflitosentreho'meme grupo
social,- conflitoentreindivíduoe comunidade,-;- édesconhe-
cê-Iocomoformae proce.ssodevida.
8) Êsse é o ponto central das idéias de Gstav Radbruch (ver FILOSO-
FIA DO DIREITO - trad. de Cabral de Moncada- ed. 1934).
9) "Como o direito natural não existe, o direito há de ser tomado de
caso em caso pela livre atuaçãodo pensamentoe de conhecimento".
(Theodor Stermberg- INTRODUCION A LA CIENCIA DEL DE-
RECHO- trad.esp.- ed.1930,p.23).
.
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A filosofia jurídica modernaé fundamentalmenteumaci-
ênciadeestruturadovivere docoexistir.Nãopermanecemais
aqueleaspectosubjetivotão comumà filosofia gregae me-
dieval.
Os valoresregemo pensamentoe sistematizamo conheci-
mento.Os valores,ou então,a realidade.
E o direitopara nósse constitui,assim,numdosgrandes
capítulosda ciênciada cultura (10).
Nãoexisteapenasumaespéciedenaturezahumanaà qual
se possaaplicara mesmaidéiade justiça.
A conceituaçãodojusto na suaconcepçãosemprevariável,








de fatos,- masruturas,masrevoluções,- masquebrasvio-
lentastambémna unidadenaturaldavida.
Quandoa sociedadeorganiza-seexpontâneamente,surge
a figura do Estado.Aquelahierarquizaçãou categoriadeva-
loreshumanosdequefalamos,aindanãoé o Estadono sentido
da opiniãodeGeorgJeIlinek (11).
10) Cabralde Moncada- prefácioao livro de Radbruch- ob. cito-
p.XV.
11)VerL'ETAT MODERNEET SONDROIT- trad.francesadeGeQr...
i'esFardis-- ed.1913.
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Tanto a sociedade,comoo direito, antecedemo Estado.
Antecedemtransformandorelaçõessociaisem positivasrela-
çõesde interpenetraçãoe dependênciajurídica (12).
;J 0._-o-o, .' '" -IX-
Parececlaroquea sociedadesubsisteparaum fim. E que





Aí estáa verdadedaafirmaçãoAristotélica:o homemé
pornaturezaumanimalpolítico.













santetransformaçãodo Estado,- do Estadoadaptando-seà
realizaçãodeordemjurídicasempre-nova.
12)G.Jellinek- ob.citovol.II - ps.188-9.
MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRo 71
o Estadotorna~ssimemdetentordedireitosquesãoco-
letivos.O objetivofundamentaldo Estadonão seráoutroque
resolverproblemasderelaçãoe fôrça.
Uma vezdeterminadoêssepensamento,parece-nosqueo




terizar a ad1ninistraçãocomoenvolventedo próprio Estado, -
comofôrça dentro do Estado (13).
-XI-
Somenteapósa caracterizaçãodessaformadeorganização
administrativa,surgea idéia da regulamentaçãojurídica da
atividadeda administraçãopública,- atividadecomrespeito
a administradose outrasagrupaçõese formaçõesociais(14).
Não fugimos,portanto,ao conceitodeEstadocomoorga-
nizaçãopolítico-jurídicade capacidadeadministrativa.Não se
concebeo direitosemo poder. .
Harmonizandoa fôrça conjugadanos indivíduosagrupa-
dose osdireitosnaturaisquelhessãoprópriose a cadaumdê-
lespertence,surgeimediatamentea imagemprecisado Estado
defato.
Dentroda sociedadeé queexisteo homem.Para atingir
gráudeindividualidade,êleseagitae cria valoressubstanciais.
Semcondiçõesde bemestarou aproveitamentode suas
energiaslatentes,- o homemseráapenasum desvioda pró-
pria naturezahumana.
E o Estado afirma-se na felicidade do indivíduo,- felici-
dadernoral,social,econômica.
13) LudwigSpiegeI- DERECHO ADMINISTRATIVO - trad.esp.p.43.
14)PensamentodeRafaeIBieIsa- ESTUDIOSDEDEREÇHQPUBLI-
CO- Qb.cit.- p.14.
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- XII -
Na administraçãoencontramosa ordemfundamental,-
a-ordemqueé política,queé jurídica,queé humana.
Tudoquantoé dêstemundose encontrasubmetidoa essa
ordemfundamental.
Por ela,ou em nomedela,explodemrevoluções,prega-se
a anarquia,desmantelam-seprivilégios.
Cabeao Estado, - aoEstado-administracão,- aoEstado.. .
pessoajurídica capazdedireitose obrigações,- defenderessa
ordemfundamentalenquantoassimfôr a vontadesocialdo
homem.
SejacomoquerVon Ihering:o objetivovital do Estado
é velarpelodireito.
SejacomoenunciaLéonDuguit: o Estadoé fôrça postaa
serviçododireito.
Mas a formadoEstadoé o govêrno.E govêrnoé adminis-
tração,- tãosomenteadministração.
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